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Ⅰ　はじめに
1 　問題設定
　保証人とは、主たる債務という他者の債務を保証債務という自らの債務
として、その弁済の義務を負う者である
（１）
。それゆえ、他者の債務を負って
（１）　そもそも、保証人はいかなる債務を負っているのかということ自体が問題でも
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いるという側面から、思わぬ過剰な債務を負うことがあり、その保護が叫
ばれて久しい。保証人を保護するための方策としては、まず、保証契約の
締結段階で自己の債務内容を自覚させリスクを回避させるというものがあ
りうる。具体的な規律としては、例えば、契約締結段階における債権者
（または主たる債務者）の保証人に対する情報提供義務という形で現れる。
また、保証契約の期間内における主たる債務の増加、ひいては、保証債務
の増加を回避するというものもありうる。具体的な規律としては、例え
ば、債権者（または主たる債務者）の、保証人に対する主たる債務の支払
事故に係る情報提供義務や、保証人の解約権という形で現れる。あるい
は、より強力に、保証人の資力を超えるような保証債務自体を無効化する
というような規律も考えられ、さらには、一定の場合に保証契約そのもの
を禁止するということもありうる
（２）
。いずれにせよ、考えうる規律のパター
ある（問題意識として、拙稿「判批（最 2 小判平成25年 9 月13日）」千葉29巻 4 号
90─91頁〔2015年〕を参照されたい）。この問題を正面から扱うものとして、於保不
二雄『債権総論（法律学全集20）』25─26頁および255頁（有斐閣、新版、1972年）、
Naoki Kanayama, De l’obligation de 《couverture》 à la prestation de 《garantir》─
Donner, faire, ne pas faire...et garantir?, in : Mélanges Christian Mouly, préface de 
Michel Cabrillac, t. 2, 1998, Litec, p. 375、金山直樹「与える給付と担保する給付─
それから一〇〇年、もう一つの歴史─」西村重雄＝児玉寛編『日本民法典と西欧法
伝統─日本民法典百年記念国際シンポジウム』337頁（九州大学出版会、2000年）、
加賀山茂『債権担保法講義』11─14頁（日本評論社、2011年）、平野裕之「担保債務
としての保証債務における付従的保証債務と独立的保証債務─独立の消滅時効の可
能性─」法研88巻 2 号 1 頁（2015年）参照。なお、本稿については、近江幸治教授
（早稲田大学）の早大大学院における演習（2015年11月23日）、および、「北陸フラ
ンス法研究会（2016年 1 月25日／於：富山）」にて、それぞれ報告の機会を頂戴し、
出席者から有益な御教示を賜った。ここに記して感謝申し上げる。
（２）　例えば、わが国の現行民法における、「貸金等根保証契約」に係る規律や、現
在進められている民法（債権関係）改正に係る議論において提案されている「個人
保証の制限」（法制審議会民法部会幹事による解説として、潮見佳男『民法（債権
関係）改正法案の概要』124頁以下〔金融財政事情研究会、2015年〕参照）に係る
規律などが想起される。また、フランス法の状況として、拙稿「フランスにおける
保証人の保護に関する法律の生成と展開（ 1 ）（ 2 ・完）」比較法学42巻 2 号47頁、
同 3 号25頁（2009年）を参照されたい。
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ンは多種多様というべきであり、現在進められている民法（債権関係）の
改正に当たっても、保証人保護のための方策として、様々な規律が提案さ
れている
（３）
。かような保護の方策のパターンが、ある種、網羅的に設けられ
ており、民法改正案の参考ともなっている
（４）
のがフランス法である。保証人
保護のあり方を模索するに当たり、かようなフランス法の状況を分析し、
その構造を明らかにするということが、筆者の従前からの研究目的の 1 つ
であり、また、成果でもある
（５）
。
　ところで、以上のような保証人保護に係る各種の規律は、時間の経過と
いう視点から、①保証契約の締結段階、②保証期間内、③保証債務の履行
段階という 3 段階の規律に分類することができる。保証人保護に係る規律
の目的は、主として、保証債務の発生および増加を防止することにあるた
め、多くの規律は①と②の段階に集中することとなる
（６）
。もっとも、保証人
が経済的に破綻することとなる直接の引き金は、保証債務の履行自体にあ
ることを強調するのであれば、③の段階（履行段階）における規律を強化
するということもありうる。①および②の段階で保証債務の発生と増加を
防止し、かつ、③の履行段階でも保護するという手厚さを求める選択もあ
りうるけれども、③の段階での保護を強化するという道を選ぶのであれ
ば、あえて、①および②の段階での規律を手厚くする必要もないとも考え
うる。換言すれば、保証人保護の規律の強度は、「①＋②」の段階と、③
（３）　潮見・前掲注（ 2 ）124頁以下参照。
（４）　例えば、民法（債権関係）改正の参考資料として提出された、野澤正充ほか
『諸外国における保証法制及び実務運用についての調査研究業務報告書』25頁以下
（商事法務、2012年）（http://www.moj.go.jp/content/000097107.pdf：2016年 2 月29
日最終閲覧）参照。
（５）　拙稿「フランス担保保存義務の法的構造（ 1 ）─（ 3 ・完）」法研論集（早大院）
123号73頁、同124号27頁、同125号 1 頁（2007─2008年）、同・前掲注（ 2 ）「生成と
展開」、同「フランスにおける金融機関の融資取引に関する義務と責任（ 1 ）（ 2 ・
完）」早法85巻 4 号29頁、同86巻 1 号63頁（2010年）、同「フランス法における過剰
な保証に関する規律の交差─比例原則と警告義務との関係を中心に」田井義信編
『民法学の現在と近未来』154頁（法律文化社、2012年）など。
（６）　拙稿・前掲注（ 2 ）「生成と展開（ 2 ・完）」52─57頁を参照されたい。
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の段階における規律の比較により、最適化されうると評価できよう。筆者
の従前の研究は「①＋②」の段階における保証債務の発生および増加自体
を防止することに力点を置いていたこともあり、③の段階における規律の
検討はやや不十分であることは否めない
（７）
。そこで、保証人保護の規律が手
厚いフランス法において、③の段階の規律に付いてはどのような議論がな
されているのかを観察し、従来の研究成果に接続させるのが本稿の目的で
ある。
2 　本稿の構成
　以上の目的から、本稿では、次の順序で検討を進める。まず、保証債務
の履行請求に係る要件を考察する前提として、フランスにおいてはどのよ
うな保証の形態があるのかを観察する（Ⅱ）。ここにおいては、先に示し
た保証人保護に係る各種規律の存在をも踏まえて、例えば、連帯保証や根
保証といった、保証人が締結することが可能な基本的な保証契約の形態の
姿を観察することになる。次に、保証債務の履行請求に係る要件のほか、
保証債務の履行段階を巡る各種問題について検討する（Ⅲ）。最後に、従
前の研究成果も踏まえて、保証債務の履行段階における保証人保護につい
て検討を行う（Ⅳ）。
　なお、検討を始める前に、いくつか留保しておきたい。まずは、検討の
対象とする保証の形態である。本稿は保証人保護に係る規律のあり方を検
討するものであるため、ここでいう保証人は自然人が原則となる。それゆ
え、法人保証（機関保証）の形態
（８）
や、これを巡る議論等は検討の対象では
（７）　問題意識として、拙稿「保証人保護の問題─連帯債務・保証その 3 」法時84巻
8 号24頁（2012年）、拙稿「物的担保法制における過剰」池田眞朗ほか編『動産債
権担保─比較法のマトリクス』233─234頁（商事法務、2015年）を参照されたい。
（ 8 ）　フランスの法人保証については、平野裕之「外国の法人保証（ 3 ）─フランス
法における法人保証」椿寿夫＝伊藤進編著『法人保証の研究』198頁（有斐閣、
2005年）、ピエール・クロック（野澤正充訳）「フランス法における保証と会社」
立教法務研究 8 号91頁（2015年）参照。
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ない。次に、倒産処理手続との関係である。保証債務の履行段階における
保証人保護を、保証人の経済的破綻後にまで時間を拡張すれば、保証人自
身の倒産処理手続のあり方まで考察の対象となるところ、これは、保証の
問題というよりも、倒産処理手続の対象としての保証人の処遇という問
題、つまり、倒産処理法制自体の問題というべきである
（９）
。その反面、主た
る債務者が倒産処理手続に付された場合に、保証債務にどのような影響が
生じるのかということについては、保証のエッセンスともいうべき附従性
の問題も含めた、まさに、保証債務の履行に係る問題となる。それゆえ、
倒産処理手続に関しては、原則として、後者の限度で扱うこととなる。
Ⅱ　保証の基本形態
1 　基本的な視点
　一口に保証の形態と言っても、現在における保証の形態は多岐に渡り、
保険や損害担保契約、または、連帯債務などといった類似する制度との明
確な区別も困難である
（10）
。もっとも、そのような困難があることも含めて、
保証の形態自体は、わが国のものと大きく異なるわけではない
（11）
。それゆ
え、分類の基準としては、例えば、保証人が法人か自然人か、保証契約
が、無償か有償か、または、商事か民事か、などというものが用いられる
（９）　フランスにおける保証人自身に係る倒産処理手続については、ピエール・クロ
ック（野澤正充訳）「21世紀初頭のフランス法における保証の展開」立教法務研究
6 号153頁以下（2013年）、同「フランス法における保証と個人の過剰債務処理手
続」立教法務研究 8 号77頁（2015年）参照。
（10）　それゆえ、保証の本質を探ることが重要となる。保証の基本的性質から、類似
制度との区別を論じるものとして、ヴァンサン・ウゼ（拙訳）「担保と保険」慶應
法学30号207頁（2014年）を参照されたい。
（11）　フランスにおける保証制度の概説として、上井長久「フランス法における保証
制度の概略」手研334号25頁（1982年）、野澤ほか・前掲注（ 4 ）25頁以下、野澤正
充「フランスの保証法制と民法（債権関係）の改正」立教法務研究 7 号79頁（2014
年）参照。
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ことも大差ない
（12）
。特徴的なのは、公証人（notaire）の用いられ方であり、
後に観るように、公正証書（acte authentique）か私署証書（seing privé）
かによって、締結できる保証契約が異なっている。しかし、本稿の目的と
の関係で、保証債務の履行という視点から問題とすべき分類の基準として
は、保証人に対して、検索の抗弁のような基本的な抗弁権が与えられてい
るのかどうか（「連帯」の有無）ということや、保証の対象が特定の債務な
のかどうか（「根保証」か否か）ということを用いるのが有益である。
　もっとも、形態自体はわが国のそれと大差ないとはいえども、それぞれ
の形態に充てられる用語には独特の色彩があり、どの形態がわが国のもの
と対応関係にあるのかはやや不明確である。また、先に述べた通り、多数
の特別法により制限がかけられている結果、誰がどの形態の保証契約を締
結することができるのかということについては、わが国と大きく異なるこ
とになる。この点を踏まえつつ、以下、「抗弁権の有無」という視点と、
「保証債務の範囲」という視点から、保証の形態についてそれぞれ概観す
る。
2 　基本的な抗弁権の有無による分類
（ⅰ）単純保証（cautionnement simple）
　民法典2298条
（13）
は「保証人は、債務者〔による債務の履行〕がない場合
（12）　Dominique Legeais, Droit des sûretés et garanties du crédit, 10e éd., 2015, 
LGDJ, nos 63 et s, p. 60 et s.
（13）　本稿における各種法典の条文訳については、神戸大学外国法研究会編『現代外
国法典叢書・佛蘭西民法（ 1 ）～（Ⅴ）』（有斐閣、復刊版、1956年）、法務省大臣
官房司法法制調査部編『フランス民法典─家族・親族関係─』（法曹会、1978年）、
同編『フランス民法典─物権・債権関係─』（法曹会、1982年）、同編『注釈フラン
ス新民事訴訟法典』（法曹会、1978年）、後藤巻則ほか「《特集》フランスの消費者
信用法制」クレジット研究28号 3 頁以下（2002年）、平野裕之＝片山直也訳「フラ
ンス担保改正オルドナンス（担保に関する2006年 3 月23日のオルドナンス2006─
346号）による民法典等の改正及びその報告書」慶應法学 8 号163頁（2007年）、拙
稿・前掲注（ 5 ）の各文献に、各種の法律用語の訳出については、山口俊夫編『フ
ランス法辞典』（東京大学出版会、2002年）、中村紘一ほか監訳『フランス法律用語
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にしか、債権者に対して弁済の義務を負わず、債務者は予め自己の財産に
対して検索《discuté》されなければならない。ただし、保証人が、検索
の利益《bénéfice de discussion》を放棄し、または、債務者と連帯して
《solidairement》債務を負う場合は除く。後者の場合には、その合意の効
果は、連帯債務《les dettes solidaires》について定められた原則によって
規律される」とし、保証人が負うべき義務の原則と例外を示している。こ
の う ち、 民 法 典 上 に 定 め ら れ た 原 則 的 な 保 証 の 形 態 を「単 純 保 証
（cautionnement simple）」という
（14）
。単純保証人には、民法典に定められて
いる保証人の基本的な抗弁権（exception）が与えられることになる。フラ
ンスにおいて保証人に与えられる基本的な抗弁権には、《bénéfice（利益）》
という用語が充てられ、「検索の利益（bénéfice de discussion）」、「分別の利
益（bénéfice de division）」、 お よ び、「代 位 の 無 い 利 益（bénéfice de non 
subrogation）」の 3 つがその具体的内容となる。
　検索の利益は、わが国でいうところの検索の抗弁に相当するものであ
り、民法典2298条以下に言及がなされている
（15）
。わが国でいうところの
「催告の抗弁」については、個別の規定を有してはいない（むしろ、わが国
の制度が例外的である）けれども、民法典2298条が「保証人は、債務者
〔による債務の履行〕がない場合にしか、債権者に対して弁済の義務を負
わず、債務者は予め自己の財産に対して検索されなければならない」とし
て、保証の補充性を明示していることからも明らかなように、催告の抗弁
は、いわば、保証の原則に取り込まれている形となっている。分別の利益
は、わが国でいうところの分別の抗弁に相当するものである
（16）
。単純保証人
辞典』（三省堂、第 3 版、2012年）に、それぞれ依拠、または、これを参考として
いる。なお、本文中の法典および条文は特に断りがない限りフランス法のものを指
す。
（14）　Philippe Malaurie et Laurent Aynès, Droit des sûretés, par Laurent Aynès et 
Pierre Crocq, 9e éd., 2015, LGDJ, p. 63.
（15）　内容につき、野澤ほか・前掲注（ 4 ）39頁以下参照。なお、わが国のように
「催告の抗弁」を有する法制度が例外的であることにつき、西村信雄編『注釈民法
（11）債権（ 2 ）』242─243頁〔明石三郎〕（有斐閣、1965年）参照。
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が複数いる場合、すなわち、共同（単純）保証の場合にこの利益が認めら
れることとなる
（17）
。この 2 つの利益があるかどうかが、単純保証と連帯保証
とを分ける基準となる。
　以上の 2 つの利益に対して、「代位の無い利益」（民法典2314条）は色彩
の異なる利益である。代位の無い利益とは、わが国でいうところの担保保
存義務（日本民法504条）に相当するものである。法定代位権者すべてに対
して債権者が負うことになるわが国の担保保存義務とは異なって、代位の
無い利益は、上記の 2 つの利益に加えて、保証人に対して与えられる利益
（抗 弁 権） の 1 つ と 位 置 付 け ら れ て お り、「代 位 の 利 益《bénéfice de 
subrogation》」とか「訴権譲渡の利益《bénéfice de cession d’actions》」と
も呼ばれることがある。もっとも、代位の無い利益は、単純保証か、連帯
保証かにかかわらず認められるものであり、両者を分ける基準とはならな
い。しかし、代位の無い利益は、わが国の担保保存義務とは異なって放棄
することが許されないほか、フランス法独特の民事責任法理とも相まっ
て、フランス保証制度における最大の特徴の 1 つを形成する
（18）
。
（ⅱ）連帯保証（cautionnement solidaire）
　わが国と同様、検索の利益、および、分別の利益が失われているのが連
帯 保 証 で あ る。 連 帯 保 証 に は、 複 数 の 連 帯 保 証 人（共 同 保 証 人
〔cofidéjusseurs〕）間のみにおいて連帯を生じさせる「保証連帯」、主たる
債務者と 1 人または複数の保証人（共同保証人）との間で連帯を生じさせ
る「連帯保証」、および、主たる債務者と保証人との間には連帯は生じさ
せるけれども、保証人間（共同保証人間）には連帯を生じさせない保証の
3 つの種類があるとされる
（19）
。先の通り、連帯保証は保証の例外的な形態と
（16）　内容につき、野澤ほか・前掲注（ 4 ）39頁以下参照。
（17）　Aynès et Crocq, supra note 14, p. 64 ; Legeais, supra note 12, no 275 p. 198.
（18）　詳細は、前掲注（ 5 ）の各拙稿を参照されたい。
（19）　Aynès et Crocq, supra note 14, no 146, p. 65─66. また、邦語文献として、野澤
ほか・前掲注（ 4 ）43頁参照。
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なっているものの、多くの場合に検索の利益等が放棄される結果、連帯保
証が「一般化」している
（20）
ということもまた、わが国と同様である。
　連帯保証は、上記の 3 つの分類に応じて、「検索の利益」や「分別の利
益」の放棄、または、「連帯」の約定によってなされる
（21）
。連帯保証は、保
証人を経済的破綻へと追い込むリスクが高いものであるため、特別法によ
って規律される契約締結時の書面要件（効力要件）が厳格である。具体的
には、（私署証書による）契約の締結時に、自らの手により連帯の文言等を
契約書に記載しない限り、連帯保証が無効となるというようなものがある
（消費法典 L.341─ 3 条など）。また、連帯保証の場合には、保証債務の総額
についても、明白に制限を定めることが求められており（消費法典 L.341─
5 条）、このような規律は、私署証書であろうと、公正証書であろうと変
わるものではない
（22）
。なお、他の担保を先に実行させる旨の約定等を、さら
に締結することは可能であるとされている
（23）
。
　連帯保証は、保証の性質と連帯債務の性質の両者を併せ持つものである
ため、対立する結果を導出する点については、そのどちらを優先させるべ
きかが問われることになる
（24）
。本稿の目的である履行請求に関わる問題につ
き例を挙げれば、期限の猶予の他者への影響というものがある。すなわ
ち、債権者が連帯債務者の 1 名に対して期限の猶予を与えたとしても、他
の連帯債務者に対して影響を及ぼさないのが原則であるところ、これを、
保証の視点から観た場合には、主たる債務者に対する期限の猶予が連帯保
（20）　Phil ippe Simler , Cautionnement─Garanties autonomes─Garanties 
indeminitaires, 5e éd., 2015, LexisNexis, no 86, p. 94.
（21）　Simler, supra note 20, nos 90─92, p. 98─99.
（22）　Legeais, supra note 12, no 73, p. 65. 各種規律の詳細については、拙稿・前掲注
（ 5 ）「生成と展開」を参照されたい。
（23）　債権者たる銀行が、主たる債務者たる会社の営業財産に対して設定された質権
を先に実行し、債務の残額がある場合に、連帯保証人に対して履行を求める旨の約
定は、連帯保証の性質を問題とするものではない（適法である）とした事例とし
て、Cass. com. 28 mai 1996, Bull. civ. IV, no 144 がある。
（24）　Legeais, supra note 12, no 278, p. 199─201.
240　　早法 91 巻 3 号（2016）
証人に対して影響を及ぼすことになるというのは、保証の附従性からすれ
ば、当然の帰結ということになる。それゆえ、連帯保証の場合にこれをど
のように解するべきなのか（どちらの性質を優先させるべきなのか）という
ことが問題となる。この具体的な考え方については、本稿Ⅲで扱うことに
する。
3 　保証債務の範囲による分類
（ⅰ）はじめに─分類の特徴
　保証債務の範囲により保証を分類するということについては、単純化し
て言うと、「根保証」か否かということが 1 つの基準となろう。フランス
においても、根保証契約は存在し、限定根保証や包括根保証に対応するも
のも存在する。しかし、その名称はやや複雑であり、必ずしも統一されて
いるとは言えない
（25）
。加えて、わが国と分類の仕方そのものが異なっている
のもまた特徴的である。
　詳細を観る前に、分類につき、少し整理しておく。まず、分類の基準と
なるのは、「附従性」の程度である。すなわち、単純化して言うならば、
主たる債務（の額）と保証債務（の額）が完全に一致するもの（額において
附従性が貫徹しているもの）を「非限定保証（cautionnement indéfini）」とい
い
（26）
、 こ れ に 対 し て、 保 証 債 務 の 上 限 が あ る も の を「限 定 保 証
（cautionnement défini/limité）」という
（27）
。この 2 者が、保証債務の範囲から
観た場合の第 1 次的分類、いわば、summa divisio
（28）
となる。例えば、わが
国で言うところのいわゆる「包括根保証」は、前者の分類に属することに
（25）　Legeais, supra note 12, no 181, p. 144.
（26）　Manuella Bourassin, Vincent Brémond, et Marie─Noëlle Jobard─Bachellier, 
Droit des sûretés, 5e éd., 2016, Dalloz, nos 185─186, p. 97─98. 
（27）　Christophe Albiges et Marie─Pierre Dumont─Lefrand, Droit des sûretés, 5e éd., 
2015, Dalloz, no 172, p. 130.
（28）　意 味 に つ き、Henri Roland, Lexique juridique, Expressions latines, 4e éd., 
2006, Litec, p. 333 参照。
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なるのに対して、「限定根保証」は後者に属することになる。つまり、や
や極端な物言いをすれば、わが国のような「根保証」に対応する保証の形
態はあるにしても、「根保証」という括り自体はないと言っても良いのか
もしれない。
　いずれにせよ、かような“根保証”については、保証人を経済的破綻に
追い込むリスクが極めて高いゆえ、数々の特別法によって、その契約自体
が制限されているというのも指摘しておくべきことである。
　上記各点を踏まえて、以下にその具体的内容を観ることとする。
（ⅱ）非限定保証（cautionnement indéfini）
　民法典2293条は、その第 1 項において、「主たる債務についての非限定
保証《cautionnement indéfini》は、その債務に附従する一切に及ぶ。同
様に、最初の請求の費用、及び、保証人に対してなされる最初の請求に係
る通知以降のすべての費用に対しても、及ぶ」と規定し、非限定保証の定
義を示している。非限定保証には、「確定された（déterminé）債務」を保
証する場合と、「不確定な（indéterminé）債務」を保証する場合がある。
　「確定された債務」の保証とは、ある確定された債務について、将来生
じうる利息や遅延損害金なども含めて保証するようなものをいう
（29）
。例え
ば、日本民法447条 1 項は、「保証債務は、主たる債務に関する利息、違約
金、損害賠償その他その債務に従たるすべてのものを包含する」とし、保
証債務の基本的な範囲について規律しているところ、かような“通常の保
証”は、フランス法の分類に当てはめれば、「非限定保証」のうちの「確
定された債務」の保証ということになるわけである。または、賃料保証の
ようなものも、賃料債務という「確定された債務」について、遅延損害金
等も含めて保証するという意味では、非限定保証の一類型ということにな
る
（30）
。
（29）　Albiges et Dumont─Lefrand, supra note 27, no 173, p. 131.
（30）　Legeais, supra note 12, no 183, p. 145.
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　「不確定の債務」の保証とは、現在および将来発生するすべての不確定
な 債 務 を 保 証 す る と い う よ う な も の を い う
（31）
。「オ ム ニ バ ス 保 証
（cautionnement omnibus）」や「包括保証（cautionnement général）」などと
呼ばれることもあり
（32）
、わが国で言うところの「包括根保証」に相当するも
のとなる。
　非限定保証は、先の通り、ある債務とそれに付随するすべての債務を保
証の範囲とする、主たる債務と保証債務が完全に一致した保証であると評
される
（33）
。それゆえ、保証の範囲は、主たる債務により制限自体はかけられ
ていることになるのであるから、「無制限」の保証になるわけではない。
したがって、非限定保証を「無制限保証（cautionnement illimité）」などと
呼ぶことは、厳密には誤りであるとされる
（34）
。
（ⅲ）限定保証（cautionnement défini/limité）
　限定保証とは、保証債務の上限（期間や額）が定められている保証、換
言すれば、保証債務が「数字で示されている」保証をいう
（35）
。それゆえ、主
たる債務に附従する債務や費用までを、必ずしも保証することにはならな
い。わが国で言うところの、「限定根保証」に相当するものとなる。限定
保証の場合、上限を超える場合には、その部分は保証の対象外となり、一
部保証の状態となる（民法典2290条 2 項）。
（ⅳ）根保証契約の有効性
　非限定保証であろうと、限定保証であろうと、契約の形態としては有効
に存在している。しかし、自然人については、「期間の定めのない保証
（31）　Albiges et Dumont─Lefrand, supra note 27, no 175, p. 132.
（32）　Legeais, supra note 12, no 188, p. 149.
（33）　Bourassin et al., supra note 26, nos 185─186, p. 97.
（34）　Bourassin et al., supra note 26, no 185, p. 97.
（35）　Marc Mignot, Droit des sûretés, éd. 2010, 2010, Montchrestien, no 291, p. 129─
130 ; Legeais, supra note 12, no 190, p. 150.
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（cautionnement à durée indéterminée）」契約や、保証債務の総額につき定
めのない保証契約を締結することは、やや難しい
（36）
。なぜならば、消費法典
L.341─ 2 条は、事業者たる債権者と自然人たる保証人との間で「私署証書
（seing privé）」により締結される保証契約について、同条が定めた方式に
従って、保証人自らの手により、保証期間と保証債務総額を明示し、か
つ、署名をした手書きの書面を要求しており、これがない場合には、当該
保証契約は無効となるからである
（37）
。それゆえ、自然人たる保証人が、かよ
うな保証契約（オムニバス保証を含む）を締結できるのは、公正証書（acte 
authentique）により締結される保証契約や、事業にかかわらない債務につ
いて、自然人同士が保証契約を締結したというような場合に限られること
となる
（38）
。
　もっとも、公正証書はその費用や手続きの面から、保証契約においては
余り用いられることはないとされ
（39）
、仮に、保証債務の総額が明示されてい
るような場合や、公正証書により締結された保証契約であったとしても、
保証人は「比例原則
（40）
（principe de proportionnalité）」や債権者に課される
「警告義務／危険回避義務
（41）
（devoir de mise en garde）」（の不履行）によっ
（36）　Legeais, supra note 12, no 189, p. 150.
（37）　詳細につき、拙稿・前掲注（ 2 ）「生成と展開（ 2 ・完）」48頁以下を参照され
たい。
（38）　Legeais, supra note 12, nos 74 et 176, p. 65─66 et 142. なお、法人がかような保
証契約を締結できることは言うまでもない。
（39）　この点については、2016年 3 月 1 日に実施（於：早稲田大学）した、ルーアン
大 学（l’Université de Rouen） の ジ ス ベ ー ル（Gijsbers） 教 授 と ア ン ソ ー
（Ansault）教授に対するインタビュー結果に基づいている。本インタビューにつ
いては、金山直樹教授（慶應義塾大学）と山城一真准教授（早稲田大学）に多大な
ご支援を頂いた。ここに記して感謝申し上げる。
（40）　詳細につき、拙稿・前掲注（ 2 ）「生成と展開（ 2 ・完）」64頁以下、および、
同・前掲注（ 5 ）「規律の交差」を参照されたい。
（41）　詳細につき、拙稿・前掲注（ 5 ）「義務と責任（ 1 ）（ 2 ・完）」、および、同・
前掲注（ 5 ）「規律の交差」を参照されたい。なお、筆者の従前の研究においては、
「devoir de mise en garde」を「警告義務」と表記していたが、趣旨からしてやや不
適切との指摘を頂いたため、さしあたり、「危険回避義務」の語を併記し、確定的
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て、自らの資力と不均衡な保証債務からの解放が認められうるのであり、
しかも、期間の定めのない保証契約については、解約権が認められること
になる
（42）
。あるいは、債務内容が“indéterminé”などと評価される保証契
約については、「債務は少なくともその種類につき確定している物を目的
としなければならない」とする民法典1129条 1 項により、そもそも契約自
体が無効とされる恐れすらある
（43）
。結局、自然人が根保証契約を締結し、か
つ、これを債権者が有効に主張することができるのは、限られた場合とな
らざるを得ないのである。
Ⅲ　保証債務の履行段階における諸問題
1 　基本的な視点
　保証債務の履行段階においていかなる点が問題となるのかということに
ついて、論じ方は様々に考えられるところ、フランス法において問題とさ
れている点を大別すれば、履行請求と各種の抗弁権との関係、履行請求と
主たる債務の弁済期との関係、履行段階における特別法による保護、およ
び、主たる債務者が倒産した場合の保証債務への影響ということになる。
Ⅱで観た 2 つの分類の内、単純保証か連帯保証かという分類は、民法典に
定められた基本的な履行請求の方法（要件）に関わるものであり、保証債
務の範囲に基づく分類は、特別法による各種の保護に関わるものとなる。
以下、具体的に考察する。
な表現については、他日を期したい。
（42）　Brigitte Hesse─Fallon, Anne─Marie Simon, et Marthe Vanbremeersch, Droit 
civil, 11e éd., 2013, Dalloz, p. 450. また、特別法による状況の一覧につき、拙稿・前
掲注（ 2 ）「生成と展開（ 2 ・完）」52頁以下を参照されたい。
（43）　Aynès et Crocq, supra note 14, no 243, p. 121.
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2 　履行請求と抗弁権との関係
（ⅰ）原則
　単純保証においては、保証人に対して認められている基本的な利益であ
る、検索の利益と分別の利益が認められるのに対して、連帯保証にはこの
両者がない。しかし、連帯保証は、この両者の利益が無いとはいえども、
単純保証との違いはまさにこの両者の喪失によって特徴付けられるのであ
って、附従性の原則から導出される抗弁権等のすべてが失われるわけでは
ない
（44）
。したがって、まずは、附従性の原則から認められる抗弁権の内容を
確認し、その後、連帯保証に特有の問題について概観する。
　保証人は、保証の附従性から、主たる債務に付着するあらゆる抗弁権
を、債権者に対して主張することができるのが原則である
（45）
。実際、民法典
2313条 1 項は「保証人は、主たる債務者に属するすべての抗弁、および、
債務に固有のすべての抗弁を債権者に対して対抗することができる」とし
ている。それゆえ、概していえば、主たる債務が、無効（nullité）であっ
たり、解除（résolution）や解約（résiliation）されたり、または、消滅時効
（préscription）によって消滅したりすれば、保証人は、これらを債権者に
対して対抗することができる
（46）
。このほか、主たる債務者の債権者に対する
債権をもって、相殺の抗弁を援用しうることについては、明文がある（民
法典1294条 1 項）。
（ⅱ）例外と問題点
（ 1 ）概要
　民法典2313条 2 項は、先に示した 1 項に続き、「……しかし、保証人は、
債務者に純粋に個人的な《purement personnelles》抗弁を対抗すること
（44）　Legeais, supra note 12, no 278, p. 199─200 ; Simler, supra note 20, nos 527 et 564, 
p. 549 et 579.
（45）　Simler, supra note 20, no 49, p. 55─56.
（46）　Legeais, supra note 12, nos 206─207, p. 158─160.
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はできない」とし、「純粋に個人的な抗弁」については、附従性の例外と
して、保証人による援用を制限している。それゆえ、「純粋に個人的な抗
弁」とは何を意味するのかが問題となる。これについて、参考となるの
が、民法典2289条である。同条は、その第 1 項で、「保証は、有効な債務
についてでなければ、成立することはできない」として、成立時の附従性
を規律しつつ、その第 2 項において「ただし、債務が債務者にとって、純
粋に個人的な抗弁によって無効とされることがある場合であっても、債務
を保証することができる。例えば、未成年の場合である」として、無効な
債務の保証が例外的に可能となる場合を定めている。「純粋に個人的な抗
弁」により無効な債務を保証することができるということは、換言すれ
ば、保証人が主たる債務の無効について、それが「純粋に個人的な抗弁」
ゆえに援用することができないということであり、これは、先の2313条 2
項の文言に繋がることとなる。注目すべきは、「純粋に個人的な抗弁」の
例として、「未成年の場合」が挙げられていることである。それゆえ、こ
の例示されている「未成年の場合」の意味を検討することが、「純粋に個
人的な抗弁」を探るための手がかりとなるのである
（47）
。
（ 2 ）「純粋に個人的な抗弁（exception purement personnelle）」
①絶対的無効と相対的無効
　繰り返しとなるが、無効な債務を保証することができるということは、
保証人がその無効を援用することができないということを意味する。そこ
で、まず問題とすべきは、この無効の意味である。
　フランス法上、無効には絶対的無効（nullité absolue）と相対的無効
（nullité relative）とがある
（48）
。絶対的無効は、公益に係わる理由から、相対
（47）　Simler, supra note 20, no 49, p. 56 （もっとも、同書は、ここに学説と判例によ
る混同があると指摘する）.
（48）　両者の内容を一覧できるものとして、Hesse─Fallon et al., supra note 42, p. 
267─268 参照。フランス法における絶対的無効と相対的無効について論じる邦語文
献として、木村常信「仏民法の絶対無効と相対無効（一）（二・完）」産大 6 巻 1 号
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的無効は、個人の利益を保護する目的から、それぞれ生じるサンクション
である。わが国との制度上の違いから、単純に例示することは、やや危険
ではあるけれども、本稿の目的との関係で、あえて言うならば、絶対的無
効は、合意の完全な欠如や公序良俗（ordre public）違反等を理由とする無
効などが、相対的無効は、まさに民法典2289条 2 項が例示する「未成年」
等をはじめとした「無能力（incapacité）」を理由とする無効や、詐欺
（dol）または錯誤（erreur）といった合意の瑕疵（vice du consentement）を
理由とする無効などが、その具体例となる。絶対的無効は、関係するすべ
ての者が援用することができるのに対して、相対的無効は、原則として、
保護されるべき者しか援用することができない。それゆえ、絶対的無効で
あれば、保証人であっても当然に援用することができるはずである以上、
ここで問題となるのは、相対的無効の場合ということになる
（49）
。
②例示としての「未成年の場合」の趣旨
　問題となる無効が相対的無効を指すとして、その例として示される「未
成年の場合」とはいかなる意味を持つのか、ひいては、民法典2289条 2
項はどのような場合に適用されるのか。この点については、民法典制定以
来、約 2 世紀に亘って、学説および判例共に、民法典2289条 2 項の定式
は「無能力者」の場合のみに適用されるということで一致しており、かよ
うな理解が、立法者の意図でもあったとされている
（50）
。これは、保証人を与
1 頁、同 2 号 1 頁（1972年）、山口俊夫『フランス債権法』54─60頁（東京大学出版
会、1986年）、野澤正充「フランスにおける『対抗不能』と『相対無効』」立教40号
226頁（1994年）、フランスの錯誤を論じるものとして、野村豊弘「意思表示の錯誤
─フランス法を参考とした要件論─（一）─（七・完）」法協92巻10号82頁（1975
年）、93巻 1 号68頁、同 2 号91頁、同 3 号 1 頁、同 4 号41頁、同 5 号65頁、同 6 号
61頁（1976年）、森田宏樹「『合意の瑕疵』の構造とその拡張理論（ 1 ）─（ 3 ・
完）」NBL482号22頁、483号56頁、484号56頁（1991年）、山下純司「情報の収集と
錯誤の利用―契約締結過程における法律行為法の存在意義─（一）（二）」法協119
巻 5 号 1 頁（2002年）、123巻 1 号 1 頁（2006年）参照。
（49）　Simler, supra note 20, no 228, p. 240. 伝統的な学説の展開について詳細に論じ
る邦語文献として、柴崎暁「民法四九九条の成立と付従性なき人的担保」山形大学
法政論叢24・25合併号53頁（2002年）参照。
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えることにより無能力者に対して信用を供与することを目的とするもので
あり、保証人は、この際、債権者に対して、有効性を補完し、安全を付与
したとみなされるという
（51）
。それゆえ、保証人は、無能力者であるというこ
とを認識している必要があり、無能力者であることを知らなかった場合に
は、自信の保証契約につき、要素の錯誤があったことを主張できる
（52）
。この
認識は、本来、附従性に基づき消滅するはずの保証債務を「請合契約
（53）
（porte─fort）」の効果として存続させることの根拠ともなる
（54）
。例示として
は、「未成年」となってはいるものの、保護する趣旨が同じ以上、成年か
未成年かを問わず、すべての無能力者の場合に適用されると解されてい
る
（55）
。したがって、その反面、合意の瑕疵等を原因とするその他の相対的無
効の場合には、保証人はこれを援用することができるというのが長きに亘
る一般的な理解であった
（56）
。
③「純粋に個人的な抗弁」の拡張
　もっとも、2289条 2 項は「純粋に個人的な抗弁」で主たる債務が無効と
なる場合であっても、保証が存続する場合を、「未成年」という例示をも
（50）　Simler, supra note 20, no 228, p. 240.
（51）　Simler, supra note 20, no 229, p. 240─241.
（52）　Henri et Léon Mazeaud, Jean Mazeaud, et François Chabas, Leçons de Droit 
civil, t. III, 1er vol., Sûretés, Publicité foncière, par Yves Picod, 7e éd., 1999, 
Montchrestien, no 21, p. 37.
（53）　第三者に債務引受をさせる旨の諾約（promesse）は無効である（民法典1119
条）ところ、「第三者の所為を諾約して、その者のために請合いをなすこと」がで
き、「但し、その第三者がその義務を引受けることを拒絶するときは、請合いをな
した者または追認させることを諾約した者に対する賠償請求を妨げない」（民法典
1120条）とされている。これが「請合契約」の内容である。この、「第三者に債務
引受をさせる旨、または、ある法律行為を追認させる旨を本人が約束することを
《se porter fort》といい、この請合いをなす人を《porte─fort》という」とされる
（以上の記述は、山口・前掲注〔48〕73頁による）。
（54）　Aynès et Crocq, supra note 14, no 139, p. 59. 本条 2 項により存続する保証の法
的性質をめぐる議論の展開につき、柴崎・前掲注（49）54頁以下参照。
（55）　Simler, supra note 20, no 231, p. 242.
（56）　Simler, supra note 20, no 237, p. 247.
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って規律しているにすぎないのであって、保証人が援用できない「純粋に
個人的な抗弁」が何かを規律しているのではない。それゆえ、2313条 2 項
の解釈は、2289条 2 項の趣旨に拘束される必然性は無いのである。実際、
「無能力者」以外の相対的無効（の原因）につき、保証人による援用を許
すこと（保証債務の消滅を認めること）に対して疑問がなかったわけではな
く、破毀院も、2007年 6 月 8 日の混合部判決
（57）
により、大きく態度を変える
ことになったとされる
（58）
。
　本判決は、自身の経営する会社が営業財産（fondes de commerce）を取
得するに当たって、その代金債務について保証した経営者が、当該売買
（契約）が売主（債権者）の詐欺によるものであったとして、民法典2012条
（現2289条）および2036条（現2313条）に基づき、その売買自体と保証契約
の無効を求めたという事案である。原審（エクス・アン・プロヴァンス控訴
院2003年 3 月11日判決）は、経営者たる保証人の売買契約の無効に係る主
張を退け、保証債務の弁済を命じたところ、保証人がこれを不服として破
毀申立てを行った。これに対して破毀院は、「保証人は、主たる債務者の
純粋に個人的な抗弁を対抗することはできない……控訴院は、自らに求め
られたことが正当化されていない探知《recherche》を進める義務を負っ
ておらず、適切かつ採用された理由に基づいて《par motifs propres et 
adoptés》、営業財産の売買契約の当事者ではない保証人は、主たる債務者
の合意に影響を与え、かつ、主たる債務者を保護する目的を有する、純粋
に個人的な抗弁《exception purement personnelle》をなす詐欺《dol》に
基づく相対的無効《nullité retalive》について援用することは認めらない
と、厳密に判断している……」として、保証人の破毀申立てを斥けた。つ
まり、相対的無効の原因事由の 1 つである「詐欺」について、主たる債務
（57）　Cass. ch. mixte, 8  juin 2007, Bull. ch. mixte, no 5. 本判決を扱う邦語文献とし
て、野澤ほか・前掲注（ 4 ）35─36頁、平野・前掲注（ 1 ）22頁（脚注〔 7 〕）参
照。
（58）　Simler, supra note 20, nos 237 et 239, p. 247─248 et 249─250.
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者の「純粋に個人的な抗弁」であることを肯定し、保証人による援用を明
確に封じたのである。
　本判決は、保証人たる経営者の主張が封じられたという点でも、注目さ
れる。それというのも、経営者は、法人とは別の人格であるとしても、主
たる債務者たる会社の代表者であり、結局のところ、主たる債務者の合意
の瑕疵の被害者は、直接的には経営者自身だからである。それゆえ、経営
者たる保証人の詐欺による主張が、主たる債務者たる会社の「純粋に個人
的な抗弁」を理由に斥けられたというのは、驚くべきこととして評価され
ているのである
（59）
。いずれにしても、この判決の射程は大変広いものであ
り、詐欺といった合意の瑕疵に留まらず、あらゆる原因に基づく相対的無
効にまで拡張することになるというように評価されている
（60）
。これは、従前
認められていた保証人による主たる債務の相対的無効に係る抗弁の主張が
大きく封じられることを意味し、ひいては、附従性の原則を後退させるこ
とになるというべきであろう
（61）
。
（ⅲ）連帯保証と抗弁
（ 1 ）保証と連帯債務の二面性
　繰返しとなるが、連帯保証は、「連帯債務
（62）
《les dettes solidaires》につ
（59）　Simler, supra note 20, no 239, p. 249.
（60）　Simler, supra note 20, no 239, p. 249.
（61）　それゆえ、破毀院は附従性の原則に立ち返るべく態度を改めるべきとの指摘
（Aynès et Crocq, supra note 14, no 129, p. 47）もある。なお、「純粋に個人的な抗
弁」に係る問題は、フランス民法を継受した（その経緯については、前田陽一「取
消・追認と保証をめぐる一考察」立教36号116頁〔1992年〕参照）、わが国の民法
499条に係る議論にほぼ対応することになる。しかし、民法499条の理解については
なお不明確な点は多いものの、少なくとも主たる債務について債権者による詐欺が
あった場合には、民法499条は働かず、独立の債務の保証とはならないというのが
起草者の考えであり、また、一般的な理解である（起草者の理解と、現状の議論を
確認できるものとして、中田裕康『債権総論』487─488頁〔岩波書店、第 3 版、
2013年〕参照）。それゆえ、フランスの近時の判例の展開は、この点で、わが国の
理解とは大きく異なることとなる。
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いて定められた原則によって規律される」（民法典2298条）。しかし、附従
性の原則により規律される保証人は、主たる債務者ではなく、いわば主た
る債務者の 1 人である連帯債務者とは本質的に異なる存在である。それゆ
え、連帯債務の規律は、保証の性質と両立する限りで適用されることにな
るところ、この「両立」を実現させることには困難がある
（63）
。
　先の通り、保証人は、附従性の原則から、主たる債務者に「純粋に個人
的な抗弁」（民法典2313条 2 項）を除けば、「主たる債務者に属するすべて
の抗弁、および、債務に固有のすべての抗弁を債権者に対して対抗するこ
と が で き る」（同 1 項）。 こ れ と 類 似 の 規 定 と し て、 共 同 連 帯 債 務 者
（codébiteur solidaire）については、民法典1208条がある。すなわち同条は、
「債権者によって追行される共同連帯債務者は、債務の性質から生じるす
べての抗弁及びその者に個人的であるすべての抗弁ならびにすべての共同
債務者に共通する抗弁を対抗することができる（第 1 項）。共同連帯債務
者は、他の共同債務者のうちのある者にとって純粋に個人的である抗弁を
対抗することができない（第 2 項）」としている。それゆえ、抗弁との関
係では、この一見同様の規定にみえる両者の「両立」が問題となるという
わけである。以下に、いくつかの具体的な問題を観察する。
（ 2 ）諸例
①主たる債務者と連帯保証人との関係
　民法典1208条 1 項によれば、請求を受けた共同連帯債務者は、自ら有す
る抗弁のほか、「共同債務者に共通する抗弁」を対抗することができると
（62）　フランス法における連帯債務（連帯保証）の性質と抗弁の主張に係る議論の
推移について、淡路剛久『連帯債務の研究』（弘文堂、1975年）、福田誠治「一九世
紀フランス法における連帯債務と保証（一）─（七・完）」北法47巻 5 号 1 頁、同
6 号 1 頁、48巻 1 号33頁、同 2 号 1 頁、同 6 号 1 頁、50巻 3 号77頁、同 4 号45頁
（1997年─1999年）、鈴木尊明「フランスにおける連帯債務関係成立の法的構造
（ 1 ）」法研論集（早大院）148号77頁（2013年）参照。
（63）　Legeais, supra note 12, no 278, p. 200.
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される。この「共同債務者に共通する抗弁」とは、「弁済（paiement）」、
「更改（novation）」、「債務の全額免除（remise）」など、債務の目的そのも
のに係る抗弁をいう
（64）
。これに続く、同 2 項は、共同連帯債務者は、共同連
帯債務者のある者にとって「純粋に個人的な抗弁」を、債権者に対して対
抗できないとしており、例えば相殺がこれに当たる。このことは、民法典
1294条 3 項が、わが国の民法（436条 2 項）とは異なり、「連帯債務者は、
同様に、債権者がその共同債務者に対して義務を負っているものについ
て、相殺を対抗することができない」としていることに基づいている
（65）
。こ
れに対して、保証人は、主たる債務者の債権者に対する相殺を対抗するこ
とができる（民法典1294条 1 項）とされている結果、連帯保証人の場合に
は、相殺につき、保証と連帯債務者の相対する性質が内在することにな
る。この点につき、破毀院は、民法典2313条を根拠に、連帯保証人が、主
たる債務者の債権者に対する相殺につき、債務者がこれを放棄したとして
も、債権者に対して対抗することができるとしている
（66）
。すなわち、相殺に
ついては、連帯債務ではなく、保証の性質から、判断がなされるというこ
とである
（67）
。その一方で、連帯保証人と主たる債務者との間で、それぞれに
生じる時効の中断（interruption de la prescription）の効果が相関的に及ぶ
ことや、債権者と主たる債務者との間の既判事項（chose jugée）は保証人
に対して対抗することができるというようなことは、連帯債務の性質から
説明される
（68）
。
（64）　Philippe Malaurie et Laurent Aynès, Droit des obligations, par Philippe 
Malaurie, Laurent Aynès, et Philippe Stoffel─Munck, 7e éd., 2015, LGDJ, no 1361, 
p. 720.
（65）　 Malaurie et al., supra note 64, no 1363, p. 720. なお、フランスの相殺制度を論
じる邦語文献として、深川裕佳『相殺の担保的機能』（信山社、2008年）、深谷格
『相殺の構造と機能』（成文堂、2013年）参照。
（66）　Cass. com., 26 oct. 1999, Bull. civ. IV, no 181.
（67）　Legeais, supra note 12, no 278, p. 200. 
（68）　Legeais, supra note 12, no 278, p. 201. 
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②連帯共同保証人間の関係
　保証人と連帯債務者の各種抗弁に係る規律のほか、民法典2302条は、共
同保証人（cofidéjusseurs）の義務につき、「数人の者が同一の債務につい
て同一の債務者の保証人となったときは、それらの者はそれぞれ、債務の
すべてについて義務を負う」と規定している。もっとも、本条は、単に共
同保証人の義務に関する一般論を述べているにすぎず、単純保証と連帯保
証の区別すらしていない。それゆえ、結局のところ、連帯保証人同士の問
題、すなわち、共同連帯保証をめぐる問題を解決するだけの力を有してお
らず
（69）
、個別の検討に委ねられることになるのである。先と同じく、いくつ
かの具体的な問題を観察する。
　共同保証において、保証人同士の間では附従性の原則が働かない。それ
ゆえ、共同連帯保証の場合にも、保証人は、他の共同連帯保証人に係る、
相殺、混同、および、更改について、債権者に対して対抗することはでき
ないとされる
（70）
。例えば、破毀院は、「保証人の 1 人に対してなされた更改
は、債務者を免除《libérer》する効果はなく、ましてや、他の連帯保証人
を免責する効果もない」とする
（71）
。より法理論的な理由としては、連帯保証
は担保であり、個々の保証はそれぞれ独立して存在しているのであって、
共同保証人の内の 1 名の免責の効果により影響を受ける共通の債務は、保
証人間には存在しないからであるとされる
（72）
。もっとも、例えば共同連帯保
証人の 1 名が自ら債権者に対して有する債権で相殺を行った結果、被担保
債権自体が消滅したというのであれば、その効果につき、他の共同連帯保
証人も援用することは許される
（73）
。
　また、わが国でも議論のある保証と錯誤の問題と類似する要素を持つ例
（69）　Legeais, supra note 12, no 279, p. 201.
（70）　Legeais, supra note 12, no 279, p. 202.
（71）　Cass. com., 7  déc. 1999, Bull. civ. IV, no 219 （ただし、その旨の合意をするこ
とはできる）.
（72）　Legeais, supra note 12, no 279, p. 203.
（73）　Cass. com., 13 déc. 2005, Bull. civ. IV, no 248. 
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として次のようなものもある。すなわち、保証人は他の保証人の存在や、
主たる債務者の経済状態を前提に保証契約を締結することがあり、その存
在や状態が、契約の重要な要素になっていることがある。それゆえ、例え
ば、共同保証人が他の共同保証人によって、主たる債務者の経済的状態に
ついて欺罔されて保証契約を締結したというのであれば、共同保証人によ
ってなされた詐欺につき、債権者に対抗することができる場合がある
（74）
。ま
た、共同保証人は、自身の保証契約を撤回（révocation）した場合には、
その旨を他の共同保証人に対して通知（informer）しなければ、当該撤回
を他の共同保証人に対して対抗できないとされる
（75）
。これらの現象は、共同
保証人間に「誠実義務（devoir de loyauté）」が確立されていることの現れ
であるとされる
（76）
。
（ⅳ）特殊な抗弁
　フランス法においては、債権者は、主たる債務者や保証人に対して、経
済的破綻を生じさせないための多種多様な義務を負っている。例えば、繰
り返しとはなるが、債権者は融資を行う際に、主たる債務者や保証人の経
済状態を調査し、その融資により生じうる経済的リスク等につき、警告し
なければならないという、「警告義務／危険回避義務（devoir de mise en 
garde）」などである。このような義務に違反した場合には、債権者に、損
害賠償責任が生じる。この損害賠償責任を保証人が反訴請求や抗弁によっ
て援用することができるというのは、極めてフランス法独特の色彩を持っ
た現象であると評価できる。既に別稿にて考察を行っている
（77）
ため、詳細は
そちらに譲る。
（74）　Cass. com., 29 mai 2001, Bull. civ. IV, no 100. なお、フランス法における保証
と錯誤の関係につき、山下純司「保証意思と錯誤の関係」学習院36巻 2 号73頁
（2001年）参照。
（75）　Cass. 1re civ., 7  déc. 1999, Bull. civ. I, no 335.
（76）　Legeais, supra note 12, no 279, p. 201─202.
（77）　拙稿・前掲注（ 5 ）「義務と責任（ 2 ・完）」91頁以下を参照されたい。
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3 　主たる債務の弁済期との関係
（ⅰ）主たる債務の弁済期の到来
（ 1 ）原則
　民法典2290条 1 項は「保証は、債務者が支払うべきものを超えること
も、より重い条件のもとで締結することもできない」とし、保証の目的に
おける附従性を規律している。それゆえ、かかる附従性から、保証人は、
主たる債務が弁済期になければ、自身の保証債務にかかる履行請求に応じ
る必要はない。
（ 2 ）例外
　民法典1188条は「債務者は契約により債権者に対して与えた担保を、自
身の行為により減少させたときは、期限の利益をもはや主張することはで
きない」としており、かような期限の利益の喪失は、契約条項によって
も、もたらされることがある
（78）
。このような場合に、附従性の原則から、保
証債務の履行請求が可能となるかどうかが問題となる。
　この問題については、対立する 2 つの見解があるとされる
（79）
。すなわち、
主たる債務者の期限の利益が喪失される状況こそ保証が望まれる場合なの
であり、かかる保証の役割を重視し、保証債務の履行請求を即座に認める
見解と、保証人の当初の期待を保護し、主たる債務の元々の弁済期まで保
証債務の履行請求を認めないとする見解である。破毀院の判決には、後者
の立場に親和的なものもある
（80）
けれども、その一方で、破毀院は、主たる債
務者の期限の利益の喪失により、保証債務の履行請求を可能とする旨の契
約条項につき合意することも認めている
（81）
。実務上は、かような条項を用い
（78）　Legeais, supra note 12, no 243, p. 182.
（79）　Legeais, supra note 12, no 244, p. 182.
（80）　Cass. 1re civ., 20 déc. 1976, Bull. civ. I, no 415 （〔債務不履行に陥った〕主たる
債務者の期限の利益の喪失は、支払の請求を受ける連帯保証人にまで拡張されない
とされた事例）.
（81）　Cass. 1re civ., 30 oct. 1984, Bull. civ. I, no 290 （〔債務不履行に陥った〕主たる債
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ることが多いとされる
（82）
。
　また、例えば、「当座勘定取引／当座預金（compte─courant）」などは、
「不可分性の原則（principe d’indivisibilité）」から、口座の閉鎖（clôture）ま
では債務残高が確定しない
（83）
。それゆえ、破毀院は、かかる債務について保
証する保証人も、口座の閉鎖までは、個々の時点で発生する債務につき、
債権者からの保証債務の履行請求に応じる必要はないとしている
（84）
。もっと
も、破毀院は、口座の一時的な残高不足（solde provisoire）の場合に、主
たる債務者に対してその不足の清算を求めることを可能とし、結果とし
て、保証債務の履行請求をも可能にする約定を締結することを禁止しては
いない
（85）
。
（ⅱ）主たる債務の期限の猶予
（ 1 ）概要
　主たる債務の期限が猶予された場合、保証債務の期限も猶予されるかど
うかは、その保証が「単純保証」か「連帯保証」かに依存することにな
る。それというのも、保証の附従性のみを考慮すればよい単純保証に対し
て、先の通り、連帯保証は保証と連帯債務の両者の性質を考慮しなければ
ならないことが、ここでもまた問題となるからである。
務者の期限の利益の喪失は、原則として、支払の請求を受ける連帯保証人にまで拡
張されないけれども、これは、保証人が、自身の債務を期限の利益の喪失の場合に
まで拡張していた場合は除かれるとされた事例）.
（82）　Legeais, supra note 12, no 244, p. 182.
（83）　Legeais, supra note 12, no 249, p. 184.
（84）　Cass. com., 3  janv. 1995, Bull. civ. IV, no 1.
（85）　Cass. com., 25 nov. 1974, Bull. civ. IV, no 298 （特別の合意がないのであれば、
当座勘定取引の一時的な残高不足につき、口座名義人に支払いを求めることはでき
ず、保証人も主たる債務者と債務に属するこの攻撃防御方法〔moyen〕を債権者
に対して対抗することができるとされた事例）.
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（ 2 ）単純保証の場合
①期限の猶予を対抗“できる”
　単純保証の場合、保証人は、保証の附従性に従い、債権者による主たる
債務の期限の猶予につき、これを、債権者からの保証債務の履行請求に対
して対抗することができるのが原則である
（86）
。しかし、主たる債務の期限の
猶予は、債務者の支払不能のリスクを増加させる可能性があるため、保証
人を必ずしも利することにはならない
（87）
。それゆえ、保証人に取って、主た
る債務の期限の猶予とは、そのリスクを引き受けることにほかならない
（88）
。
したがって、保証人は、主たる債務の期限の猶予につき、債権者と主たる
債務者と間で「明白な合意」があったとしても、これを援用することが
「できる」のであって、従う「義務がある」訳ではない
（89）
。ましてや、債権
者と主たる債務者との間の合意のみで、保証期間を延長することなどでき
ないのである
（90）
。その反面、主たる債務の期限の猶予自体を禁止する旨の合
意や、一定の期間内に制限する旨の合意、または、保証人の同意がなけれ
ば主たる債務の期限の猶予ができない旨の合意を行うことは可能であると
される
（91）
。
　もっとも、債権者は、法律や判決によって主たる債務の期限の猶予を強
制される場合がある。このような場合には、保証人はかかる期限の猶予を
援用することができず、当初通りの期限にて、保証債務を履行しなければ
ならないとされる
（92）
。
（86）　Legeais, supra note 12, no 246, p. 183.
（87）　Christian Mouly, Les causes d’extinction du cautionnement, préface de Michel 
Cabrillac, 1979, Librairies Techniques, no 236, p. 290─293.
（88）　Simler, supra note 20, no 497, p. 520.
（89）　Simler, supra note 20, nos 495─497, p. 518─521.
（90）　Simler, supra note 20, no 497, p. 520.
（91）　Simler, supra note 20, nos 499─500, p. 522─523 （なお、債権者が、かような合意
に明白に反して主たる債務者の期限の猶予を行った場合、保証人は免責されること
になる）。
（92）　Legeais, supra note 12, no 246, p. 183.
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②対抗したくない保証人の対応
　主たる債務の期限につき猶予がなされた場合、保証人としてはこれを排
除するために、次のようなことができるとされる。まず、主たる債務者と
の関係である。民法典2309条柱書は「保証人は、〔以下の場合には〕支払
う前であっても、債務者に補償させるために請求することができる」とし
て、いわゆる事前求償権について規律している。その条件としては、例え
ば、「保証人が支払いについて裁判上追行されるとき（同条 1 号）」、「債務
者が破産（faillite）し、または、支払不能状態（déconfiture）にあるとき
（同 2 号）」、「債務者が一定の期間内に保証人を免責する義務を負うとき
（同 3 号）」、「債務が、契約された期間の経過によって請求可能となったと
き（同 4 号）」などが掲げられている。期限の猶予について言えば、特に
4 号との関係で、保証人は主たる債務者に対して事前求償権を行使しうる
ことになる。また、民法典2316条は「債権者が主たる債務者に対して付与
する期限の単なる延長は保証人をなんら免責しない。この場合には、保証
人は、支払いを強制するために債務者を追行することができる」としてい
る。それゆえ、保証人は主たる債務について期限の猶予がなされた場合に
は、事前求償権を行使するか、または、主たる債務者に対して支払いを求
めることができる
（93）
。次に債権者との関係である。先の通り、保証人は主た
る債務の期限の猶予に拘束されるわけではないので、当初の期限通りに債
権者に対して弁済をし（債権者はこれを受領する義務がある）、その上で、
主たる債務者に対して事後求償権（民法典2305条）を行使することができ、
この際、主たる債務者は、債権者との間で合意された期限の猶予を保証人
に対して対抗できない
（94）
。
（93）　Aynès et Crocq, supra note 14, no 164, p. 79 ; Simler, supra note 20, no 497, p. 
520. なお、フランス法における保証人の事前求償権（事前請求権）につき、福田
誠治「中世末期における保証人の事前求償権―民法460条 2 号の形成史―」上智大
学法学会編『変容する社会の法と理論』324頁（有斐閣、2008年）参照。
（94）　Simler, supra note 20, no 497, p. 520 （但し、民法典2306条所定の「弁済による
代位」に基づく請求に対しては、期限の猶予を対抗できるとする）.
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　主たる債務の期限の猶予は、例えば、弁済期になっても債権者が主たる
債務者に対して債務の履行を単に求めないなど、黙示的になされることも
ある。このような場合も、保証人は上記のような対応をすることができる
とされる
（95）
。
（ 3 ）連帯保証の場合
　保証と抗弁の関係においても観た通り、連帯保証人には、保証と連帯債
務の二面性が共存しており、この二面性は、主たる債務の期限の猶予にお
いても問題となる。
　先に観た通り、共同連帯債務者の主張できる抗弁について規律する民法
典1208条 1 項は「債権者によって追行される共同連帯債務者は、債務の性
質から生じるすべての抗弁及びその者に個人的であるすべての抗弁ならび
にすべての共同債務者に共通する抗弁を対抗することができる」とし、で
きないものについてはその 2 項で「共同連帯債務者は、他の共同債務者の
うちのある者にとって純粋に個人的である抗弁を対抗することができな
い」としている。債権者による共同連帯債務者 1 名についての期限の猶予
は、本条 1 項にいう「すべての共同債務者に共通する抗弁」とはならず、
「純粋に個人的な抗弁」、すなわち、本条 2 項の抗弁となる
（96）
。それゆえ、共
同連帯債務者は、債権者が他の共同連帯債務者に対して与えた期限の猶予
を、債権者に対して対抗できないのである。したがって、この連帯債務の
性質と、先に単純保証について観た保証の性質とが対立することになる
（97）
。
　この点について、破毀院の立場はやや不明確である
（98）
とされ、学説も、保
証の附従性の立場を強調し、連帯保証人も主たる債務の期限の猶予を対抗
することが「できる」とする見解
（99）
と、保証の担保としての役割を強調し、
（95）　Simler, supra note 20, no 498, p. 521─522.
（96）　Malaurie et al., supra note 64, no 1362, p. 720.
（97）　Legeais, supra note 12, no 246, p. 183.
（98）　Michel Cabrillac, Christian Mouly, Séverine Cabrillac, et Philippe Pétel, Droit 
des sûretés, 10e éd., 2015, LexisNexis, no 250, p. 180.
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これを否定する見解
（100）
が対立する。いずれにしても、主たる債務の期限の猶
予を対抗したくない単純保証人の各種対応については、ここでも妥当する
ことになる
（101）
。
4 　主たる債務者の倒産処理手続をめぐる諸問題
（ⅰ）はじめに─フランス倒産法制の分類
　フランス法における倒産処理手続は大きく 2 つの系統に分けることがで
きる
（102）
。一方が、非事業者（消費者）を扱うものであり、他方が、事業者を
扱うものである。非事業者については、「消費法典」のうち、第 3 編第 3
章「過剰債務状態の処遇（Traitement des situations de surendettement）」の
箇所がこれを規律し、事業者については、「商法典」のうち、第 6 編第 1
章「企業の経営難予防（De la prévention des difficultés des entreprises）」、第
2 章「保護（De la sauvegarde）」、第 3 章「裁判上の再建（Du redressement 
judiciaire）」、第 4 章「裁判上の清算および職業人再生（De la liquidation 
judiciaire et du rétablissement professionnel）」の箇所がそれぞれこれを規律
している。各種の手続においては、その目的等に応じて、（主たる債務者が
（99）　Simler, supra note 20, no 495, p. 518─519
（100）　Cabrillac et al., supra note 98, no 250, p. 181.
（101）　Legeais, supra note 12, no 248, p. 183─184.
（102）　フランス法における倒産処理法制の変遷と全体像を詳細に論じる邦語文献とし
て、小梁吉章『フランス倒産法』（信山社、2005年）、西澤宗英「フランス倒産処理
制度の概観」竹下守夫監修『破産法比較条文の研究』25頁（信山社、2014年）、杉
本和士「フランスにおける物的担保法制と倒産法制の関係」池田眞朗ほか編『動産
債権担保─比較法のマトリクス』237頁（商事法務、2015年）、マリー＝エレーヌ・
モンセリエ＝ボン（荻野奈緒＝齋藤由起訳）「フランス倒産法概説（一）─（三・
完）」阪大65巻 4 号157頁（2015年）、同 5 号149頁、同 6 号85頁（2016年）参照。な
お、本稿では触れないが、2014年に創設された「迅速保護手続」および「職業人再
生手続」の内容と、その経緯について、杉本和士「企業倒産法制の改革―企業の経
営難予防及び倒産手続の改正に関する2014年 3 月12日のオルドナンス第326号及び
その適用に関する2014年 3 月26日のデクレ第736号―」日仏法学28号225頁（2015
年）参照。
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倒産処理手続に付された場合の）保証人の処遇が異なっている。
　ところで、フランス法における倒産処理手続は極めて複雑であり、しか
も、毎年のように細かい改正がなされる結果、ある特定の時点でこれを正
確に把握するということは困難である。本稿はフランスの倒産処理手続自
体を問題とするわけではないし、紙幅の都合上もこれを真正面から検討す
ることは叶わない。それゆえ、以下では、本稿の目的の限りで、結論に力
点を置きつつ、保証との関係
（103）
を概観するに留める。
（ⅱ）非事業者の過剰債務処理手続における保証人の処遇
（ 1 ）概要
　フランス法上、非事業者に係る倒産処理手続については、「個人の過剰
債務委員会（la commission de surendettement des particuliers）」による「更
生計画（plan de redressement）」の策定を基本とする更生手続（以下、「個
人更生手続」という）と、もはや、過剰債務の状況を清算できず、回復困
難なほど危機的な状況にある個人について開始される「個人再生手続
（rétablissement personnel）」とがある
（104）
。個人再生手続は、基本的に債務の
減免の結果をもたらさず、その目的を達することができていない前者の手
続を改善するために設けられたものとされる
（105）
。個人再生手続には、「清算
を伴わない（sans liquidation）」ものと「清算を伴う（avec liquidation）」も
のとがあり、清算を伴わないものは「債務者が生活に必要な財産および自
（103）　フランス法の倒産処理手続における保証人の処遇を詳細に論じる邦語文献とし
て、能登真規子「フランス倒産法における保証人の法的地位（ 1 ）─（ 3 ・完）」彦根
351号139頁（2004年）、352号81頁、353号121頁（2005年）、クロック・前掲注（ 9 ）
の各文献参照。
（104）　その概要と立法の経緯について、クロック・前掲注（ 9 ）「手続」84頁以下参
照。また、フランス法における非事業者の過剰債務処理手続につき詳細に論じる邦
語文献として、都筑満雄「フランスにおける消費者の過剰債務問題への対策─消費
者信用の改正に関する2010年 7 月 1 日の法律第737号の検討─」南山35巻 3 ・ 4 合
併号232頁（2012年）参照。
（105）　Yves Picod, Droit de la consommation, 3e éd., 2015, Dalloz, no 604, p. 397.
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身の職業活動の遂行に不可欠な非職業財産（biens non professionnels）しか
有していない場合、または、その積極財産が市場価値のない財産から構成
され、あるいは、その売却費用が市場価値に照らして明らかに不均衡であ
る場合」に開始され、清算を伴うものは、このような状況でない場合に開
始されるとされる
（106）
。
（ 2 ）各種手続における保証人の処遇
　個人更生手続においては、過剰債務委員会により、主要な債権者と債務
者との間の調停がなされ、債務者の弁済の猶予、利息の減免、または、債
務自体の減免等が含まれた更生計画が策定され、これに基づき、更生手続
が進められる場合と、この調停が不調に終わり、過剰債務委員会が、一定
期間内での債務の弁済の猶予や、債務の履行請求の中断等の措置を命ずる
という場合がある
（107）
。しかし、保証人は、この更生計画について、保証人が
これを援用することができる旨の条項があり、これについて債権者が署名
したというような場合でもない限り、援用することができない
（108）
。更生計画
の策定が不調に終わった場合の過剰債務委員会による措置についても、保
証人は援用することができない
（109）
。債務の減免があった場合には、附従性に
基づいて、保証債務の減免もなされると解するのが妥当であるところ
（110）
、破
毀院は、かような減免は、「主たる債務者に対して認められた合意による
免除又は免責は、保証人を解放する」とする民法典1287条（ 1 項）にいう
減免に当たらないとして、これをも否定している
（111）
。このような状況は個人
再生手続においても同様であり、保証人は当該手続によりなされた主たる
債務者の債務の消滅につき、援用することはできない
（112）
。要するに、個人の
（106）　Picod, supra note 105, no 604, p. 398─399.
（107）　西澤・前掲注（102）38─39頁。
（108）　Legeais, supra note 12, no 252, p. 186.
（109）　Legeais, supra note 12, no 252, p. 186.
（110）　Legeais, supra note 12, no 252, p. 186─187.
（111）　Cass. 1re civ., 13 nov. 1996, Bull. civ. I, no 401.
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過剰債務処理手続においては、保証の担保としての機能が重視され
（113）
、保証
の附従性は大きく後退しているということである。
　以上の結果、債権者は、保証人に対して、当初の契約通りに、保証債務
の履行を求めることができることになる。しかし、その反面、このこと
は、保証人が保証債務の弁済後に、主たる債務者に対して求償することを
認めることに他ならず、過剰債務処理手続自体の障害となることが指摘さ
れている
（114）
。
　なお、個人更生手続が開始されると、過剰債務委員会から保証人に対し
て手続の開始が通知され、保証人は当該委員会に対し、処理に係る意見を
書面により述べることができる（消費法典 L.331─ 3 条Ⅱ 4 項）。保証人に対
する優遇措置があまりないゆえに、かような形での保証人の手続への参加
の重要性が指摘されている
（115）
。
（ⅲ）事業者の倒産処理手続における保証人の処遇
（ 1 ）概要
　フランス法における事業者の倒産処理手続を大別すれば、商法典第 6
編第 1 章「企業の経営難予防」に基づく企業の経営難を「予防・探知」す
る手続きおよび「合意により処理」する手続と、同第 2 章以下の「裁判上
処理する」手続の 2 つとなる
（116）
。本稿の目的との関係で、概要を述べれば、
前者に属するものとして、当事者間の合意による解決を図る手続である
「調停手続
（117）
（procédure de conciliation）」があり、後者に属するものとして、
支払停止を前提としない再建手続である「保護手続」、前提とするもので
（112）　Legeais, supra note 12, no 252, p. 187.
（113）　Aynès et Crocq, supra note 14, no 137, p. 57─58.
（114）　Legeais, supra note 12, no 252, p. 186─187.
（115）　クロック・前掲注（ 9 ）「手続」84─85頁。
（116）　西澤・前掲注（102）32頁以下参照。
（117）　内容につき、小梁・前掲注（102）18頁以下、西澤・前掲注（102）32頁、杉
本・前掲注（102）「関係」238─239頁参照。
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ある「裁判上の再建手続」、および、清算手続きである「裁判上の清算お
よび職業人再生手続」がある
（118）
。この各手続内にて、保証人の処遇がそれぞ
れ異なる。概していえば、先に観た非事業者の倒産処理手続に比べて、保
証人は優遇されており、これは、とりわけ、自身の経営する会社の債務に
ついて保証する経営者に対して、会社再建手続への速やかな移行を誘引す
るためであるとの説明がなされる
（119）
。
（ 2 ）各種手続における保証人の処遇
①債権の届出
　倒産処理手続が開始される場合、債権者は各手続において、自身の有す
る債権を届け出なければならない。この届出がない場合には、かつては、
債権が消滅するとされていたところ、現在では、仮に届出がなくとも債権
は消滅せず、単に、債務者に対して対抗することができないに止まる
（120）
（商
法典 L.622─26条 2 項、同 L.631─14条 1 項）。このとき、保護手続（の進行中）
においては、当該債権は保証人に対して対抗することはできず、その後、
（保護）計画が達成された後に、（未履行の債務につき）保証人に対して保証
債務の履行を求めることができるようになる
（121）
。すなわち、破毀院は、先の
商法典 L.622─26条の規定の結果、債権者による債権の届出がないことは、
債権の消滅ではなく、配当を受ける資格の排除の効果をもたらすものであ
り、このサンクションは、保証債務の履行請求を免れるための保証人の抗
弁を構成しないとしているのである
（122）
。
②「調停手続」の場合
　債権者と主たる債務者との間で調停手続につき合意された場合、保証人
（自然人、法人を問わない）は当該手続で合意された条項を援用することが
（118）　その内容が一覧できるものとして、杉本・前掲注（102）「関係」242頁参照。
（119）　Legeais, supra note 12, no 252, p. 186.
（120）　Legeais, supra note 12, no 255, p. 189.
（121）　Legeais, supra note 12, no 255, p. 189.
（122）　Cass. com., 12 juill. 2011, Bull. civ. IV, no 118.
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できる
（123）
（商法典 L.611─10─ 2 条）。
③「保護手続」の場合
　保護手続が開始されると、「保護計画（plan de sauvegarde）」案を策定す
るために必要な「観察期間（période d’observation）」が裁判所により定め
られる
（124）
。この間、債権者は個別の権利行使を停止されるほか、利息の進行
も停止し、自然人たる保証人も、これらの効果を援用することができる
（125）
（商法典 L.622─28条）。併せて、手続きの開始は、期限の未到来の債務を請
求可能なものとするわけではなく（期限が維持される／商法典 L.622─29条）、
附従性に基づき、保証人はこれを援用することができる
（126）
。
　保護計画が策定されると、そこで定められた措置について、自然人たる
保証人（自然人のみ）も援用できる
（127）
（商法典 L.626─11条 2 項）。
④「裁判上の再建手続」の場合
　保護手続と同様に、裁判上の再建手続の開始は、主たる債務者の期限の
利益の喪失をもたらさず、保証債務の弁済期も到来させない
（128）
。しかし、裁
判上の再建手続は、保護手続に比べて、対象となる企業の経済状態が悪く
（支払停止が手続き開始の条件である）、それだけ、「予妨」の性格が薄いと
される。このため、保証人に対する保護は、保護手続に比べて後退するこ
とになる
（129）
。具体的には次のようになる。
　裁判上の再建手続においても、「再建計画（plan de redressement）」の策
定のために、観察期間が置かれる
（130）
。この間、個別の権利行使は停止される
ことになるけれども、保証人は利息の進行の停止を援用することはできず
（商法典 L.631─14条 7 項）、また、策定された再建計画について、保証人は、
（123）　Aynès et Crocq, supra note 14, no 137, p. 56.
（124）　手続の進行につき、杉本・前掲注（102）「関係」241頁以下参照。
（125）　Legeais, supra note 12, nos 257─258, p. 191─192.
（126）　Legeais, supra note 12, no 259, p. 192.
（127）　Aynès et Crocq, supra note 14, no 137, p. 56.
（128）　Legeais, supra note 12, no 261, p. 193.
（129）　Legeais, supra note 12, no 261, p. 193.
（130）　手続の進行につき、杉本・前掲注（102）「関係」241頁以下参照。
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単純保証と連帯保証の区別なく、これを援用することができない
（131）
（商法典
L.631─20条）。
⑤「裁判上の清算手続」の場合
　裁判上の清算手続の開始は、債権者による個別の権利行使を停止させな
い。それゆえ、主たる債務の期限が到来すれば、債権者は保証人に対して
保証債務の履行を求めることができる。この点、裁判上の清算手続の開始
自体が、主たる債務者の期限の利益を喪失させる効果を持つけれども、こ
の期限の利益の喪失は、保証人に対して対抗することはできない
（132）
。それゆ
え、保証人は、当初の期限の到来前に、保証債務の履行請求に応じる必要
はないけれども、主たる債務の期限の到来と同時に、保証債務の期限も到
来する旨の約定を締結することは認められる
（133）
。
　また、裁判上の清算手続が終結（clôture）し、主たる債務者の債務が減
免されたとしても、これは、債権者の債権そのものが消滅するわけではな
く、それゆえ、保証人に対して保証債務の履行を求めることが許される
（134）
。
したがって、保証人は、保証債務の弁済後、主たる債務者に対して求償を
することができる
（135）
（商法典 L.643─11条Ⅱ）。
5 　特別法による保護
（ⅰ）概要
　先に指摘した通り、フランス法においては、保証人保護に関する特別法
上の規定が多数存在しており、この中には、保証債務の履行請求に関係す
るものも含まれている。本稿の目的との関係では、次のようなものを挙げ
（131）　Aynès et Crocq, supra note 14, no 137, p. 56 ; Legeais, supra note 12, no 261, p. 
193.
（132）　Legeais, supra note 12, no 262, p. 193.
（133）　Cass. com., 8  mars 1994, Bull. civ. IV, no 96 （賃料保証において、賃借人が裁
判上の清算手続に付され、賃料債務にかかる期限の利益を喪失したとしても、反対
の約定がない限り、保証人に対してその効果は及ばないとされた事例）.
（134）　Legeais, supra note 12, no 262, p. 193.
（135）　Legeais, supra note 12, no 262, p. 193─194.
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ることができる
（136）
。
（ⅱ）弁済の元本への優先充当
　通貨・金融法典 L.313─22条は、主たる債務の額の推移等に関する保証
人に対しての情報提供義務を債権者に課す一方で、「主たる債務者により
なされた支払いは、保証人と金融機関との関係において、主たる債務の弁
済に優先的に充当されたものとみなされる」としており、元本への充当を
回避することによる利息の増大を防止している。
（ⅲ）最低財産保障
　民法典2301条は、「保証人が前条
（137）
により認められる財産を提示し、かつ、
検索のために十分な金銭を提供したすべての場合において、債権者は、保
証人に対して、提示された財産の限度において、追及を怠ったことにより
生じた主たる債務者の支払不能について責任を負う。いかなる場合におい
ても、保証契約の結果生じる債務の総額は、消費法典 L.331─ 2 条に定め
られた最低限の資産を、保証人となった自然人から奪う結果をもたらすこ
とはできない」とし、検索の利益による効果を定めつつ、保証人の財産に
対する執行を制限している
（138）
。本条は、あくまで、執行の制限（期限の猶予）
を定めるものにすぎないけれども、本条に基づいて保証債務自体を減免さ
せるということも考えられないわけではない
（139）
。
IV　おわりに
　保証債務の履行請求については、その前提として、主たる債務の状態を
（136）　詳細は拙稿・前掲注（ 2 ）「生成と展開（ 1 ）（ 2 ・完）」参照。
（137）　前条とは民法典2300条のことであり、これは「検索の利益」の行使条件につい
て定めるものである。
（138）　Aynès et Crocq, supra note 14, no 301, p. 169. 
（139）　例えば、Simler, supra note 20, no 527, p. 549 はそのような見解を示唆する。
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考慮しなければならず、結果として、保証の附従性が強く意識されること
となる。それゆえ、ここで生じる問題の多くは、かかる附従性とあり得る
解決策をどのように調和させるかという、難問にならざるを得ない。その
難問の内には、保証の「担保」としての役割を強調するか、「附従性」を
強調するか、という二者択一を迫るものもある
（140）
けれども、そのどちらかを
強調したところで、適切な解決策が得られないこともある。
　例えば、主たる債務者の倒産処理手続における保証人の処遇である。一
方で、仮に、保証の担保としての役割を強調する場合、保証人は、主たる
債務に係る期限の猶予も、債務の減免も援用することができず、当初の契
約通りの保証債務の履行を求められることになる。しかし、この場合、債
権者は担保の恩恵を受けることができるとしても、保証債務を弁済した保
証人は、主たる債務者に求償をすることができるようになり、結果とし
て、主たる債務者の再建を阻害しかねないという不都合が生じうる。加え
て何よりも、保証のエッセンスともいうべき附従性を、かように後退させ
て良いのかという、そもそもの疑問が残る。他方で、保証の「附従性」を
強調する場合、保証人は、主たる債務に係る期限の猶予も、債務の減免も
援用することができるようになる。しかし、この場合、保証人はこれによ
り恩恵を受けることができるとしても、主たる債務者の経済的破綻時こそ
役割を果たすべき、「人的担保」としての保証が、経済的破綻時にこそ弱
体化するという、自己矛盾が生じることになる。要するに、いずれにして
も、保証人の保護以前に、保証の根幹を破壊しかねない、致命的な欠陥を
抱えることになるのである。
（140）　保証の附従性と担保の機能の衝突につき、ピエール・クロック（下村信江訳）
「フランス倒産手続における担保の処遇」近畿大学法科大学院論集10号164頁以下
（2014年）参照。また、倒産処理手続の開始前後において、保証人が（特に債務総
額の一部を）弁済した場合の債権額への影響についても、いわゆる「現存額主義」
との関係で複雑な問題が生じる。この問題について、杉本和士「破産における『現
存額主義』と一部弁済処遇の関係に関する覚書（ 1 ）─（ 6 ・完）」法研論集（早大
院）112号71頁、113号75頁、115号111頁、116号127頁、117号141頁、119号107頁（2004
─2006年）参照。
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　 1 つの解決策として、このように実体法の権利の次元で規制を掛けず、
執行手続の次元で保証人を保護するということも考え得る。例えば、先に
観た「最低財産保障」に係る規律はこの解決策に属するものとなる。しか
し、執行の制限はあくまで、制限なのであって、保証債務自体を減免する
ものではなく
（141）
、保証人を過剰債務から解放するという視点からは、不充分
な答えと評価せざるを得ない。
　結局のところ、保証の「附従性」の維持と「担保としての役割」を調和
させつつ、保証人の保護を図ろうとする（不当な保証債務を発生させない）
のであれば、危険な保証契約自体の締結を排除する（契約締結段階の規律）
か、保証債務の増大を防ぐ（契約締結から履行までの間の規律）ということ
が、合理的ということなのであろうか。フランス法における保証人保護に
係る規律の多くが、この段階に集中しているのは、評価すべき結果なのか
もしれない。
〔付記〕本稿は科研費（若手研究〔B〕課題番号：24730073）の助成を受け
た成果の一部である。
〔追記〕私が早稲田大学法学部（浦川ゼミ）を卒業する際、恩師、浦川道太
郎教授は、ゼミの謝恩会にて、アホウドリの話をされたことを記憶してい
る。それは、おおよそ、次のようなものである。
　「皆さんはアホウドリがなぜ“アホウ”と呼ばれているのか知っています
か。あの鳥は、自分の力では飛ぶことができないにもかかわらず、羽を“ば
たつかせながら”斜面を走ります。その様子が滑稽であるから、アホウとい
うらしいのです。しかし、アホウドリは無駄に斜面を走っているわけではあ
りません。いつどこから風が吹いても良いように、その風に乗って空高く飛
ぶことができるように、羽を“はばたかせて”いるのです。皆さんも、いつ
どこから風が吹いても良いように、空高く飛ぶことができるように、羽を広
げてはばたかせていてください」。
　学部以来、言葉では言い表せないほどの先生の優しさに触れさせて頂い
（141）　Aynès et Crocq, supra note 14, no 301, p. 169.
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た。他者からどう思われようとも努力を惜しまず、他者を傷つけず誠実に生
きること、先生から賜った御指導に共通するエッセンスは、これに尽きる。
何物にも代え難い教えを賜ったことを、心より感謝申し上げる。
